Conseio Consulbive do Canars
-onisefo Lonsu Yivo de Ceanarias

DICTAMEN 205/2003

(Seccion 128)

La Laguna, a 4 de noviembre del 2003.

Dictamen solicitado por el lltmo. Sr. Presidente del Cabildo Insular de Tenerife
en relacion con el expediente de resolucion del contrato de ejecucién de obras
comprendidas en el Proyecto de Reforma interior de la 12 planta del Centro
Maternal Ntra. Sra. de La Paz (EXP. 198/2003 CA)".

FUNDAMENTOS

El 8 de octubre de 2003 tuvo entrada en el Consejo escrito del Presidente del
Cabildo Insular de Tenerife, a instancia del Instituto Insular de Atencion Social y
Sociosanitaria, al haberse subrogado éste en la contratacidn inicial, mediante el que
solicitaba -de conformidad con lo dispuesto, por un lado, en los arts. 11.1.D.e), 12.3
y 20.1 de la Ley 5/2002, de 3 de junio, del Consejo Consultivo, y por otro, en lo
preceptuado por el art. 59.3.b) del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de
junio (TRLCAP)- Dictamen preceptivo, por el procedimiento ordinario respecto a la
Propuesta de Resolucion por la que se pretende la resolucion del contrato de las
obras comprendidas en el Proyecto de Reforma interior de la primera planta del
Centro Maternal Ntra. Sra. de La Paz, suscrito con la empresa G.M.G.E.T.,

Cooperativa de Trabajos Asociados.

El contrato que ha generado el presente expediente de resolucion fue

adjudicado por la Comision Insular de Gobierno del Cabildo Insular de Tenerife el 18
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de diciembre de 2000, de conformidad con la propuesta de adjudicacién que elevé a
la Mesa de contratacién en reunion de 11 de septiembre de 2000, adjudicando la
contratacién por el precio ofertado de 15.124.574 ptas., a la empresa G.M.G.E.T.,

Cooperativa de Trabajos Asociados.

Con fecha 30-1-2001 se formaliza el contrato con un plazo de ejecucién de 5
meses a partir del dia siguiente del Acta de Comprobacion y Replanteo, firmada el 6-
3-2001, finalizando el plazo el 6-8-2001.

El 31-7-2001 la empresa adjudicataria de las obras solicita prorroga por un plazo
de tres meses desde la fecha de la formalizacion debido a que las obras causaban

molestia a los menores durante las horas de mafana y siesta.
Con fecha 25-10-2001 se concede la prérroga hasta el 6-12-2001.

El 3-12-2001 se comunica a la Direccién Facultativa que el 6-12-2001 concluye el

plazo de ejecucién de las obras a efectos de la formalizacion del Acta de Recepcion.

El 7-12-2001 la Direccion Facultativa de las obras emite informe sefialando que
las obras sufren retraso. La obra ejecutada es de un 25% y certificada un 38,4%, por
razon de acopio de material, estimandose un plazo de tres meses para su

finalizacion.

El 19-12-2001 el Gerente del Instituto de Atencién Social y Sociosanitario, previa
audiencia al contratista, resuelve imponer penalidades diarias en proporcion de 0,12
euros por cada 601,01 euros del precio del contrato a dicha empresa a partir del 6-
12-2001 hasta la recepcion de las obras y conceder a ésta un plazo de tres meses

desde el 6-12-2001 para la conclusion de las mismas.

El 13-2-2002 la empresa adjudicataria solicita ampliacion del plazo de ejecucion
hasta el 16-3-2002, que le fue concedido, dada la coetaneidad de las obras con el

proyecto de medidas contra incendios del mismo inmueble y los trabajos ejecutados.

El 4-6-2002, en base al informe del estado de las obras de fecha 24-5-2002, se
emite informe desfavorable sobre la ejecucion de las obras por defectos de las
ejecutadas, sefialandose como causa de la deficiencia la falta de personal técnico

cualificado de la empresa contratista.
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El 25-6-2002 se inicia expediente de resolucion de las obras por demora en su
cumplimiento, dando audiencia a la empresa contratista. A partir del 18-10-2002 la

empresa contratista paraliza y abandona las obras.

El 19-2-2002, el Servicio de Gestion Administrativa del Instituto Insular de
Atencién Social y Sociosanitaria, ante la demora en el plazo de ejecucion del
contrato, por parte de la contrata, opta por la imposicién de sanciones (penalidades
diarias) a partir del 6-12-2001 hasta la terminacién y recepcion de las obras a partir
del 6-12-2001.

El 21-2-2002, segun la Direccion Facultativa de la obra, el porcentaje de la obra
ejecutada es un 56% y certificada 53,29%, reconociéndose que la D.F. “ha dado
instrucciones de realizar unidades de obra no previstas, que si van a ocasionar un

retraso de un mes por causas ajenas a la contrata”.

El 4-6-2002, se emite informe por el Servicio de Ingenieria y Mantenimiento del
[IASS en el que se sefala que a fecha 24-5-2002 la obra realizada es deficiente y que

una gran partida de obras aln no ha sido ejecutada.

Sobre la base del informe de 4-6-2002, se propone a la Gerencia del Instituto
Insular de Atencion Social y Sociosanitaria el inicio del expediente de resolucion del
contrato de obras, por incumplimiento del plazo y restantes obligaciones

contractuales esenciales.

Antes de la notificacion (9-7-2002) de la incoacion de la resolucion del contrato a
G.M., con fecha 1-7-2002, entrada en la Administracion 3-7-2002 y 12-7-2001,
manifiesta la empresa la falta de pago de las certificaciones desde septiembre 2001 a
febrero 2002, superando el plazo de 8 meses para instar la resolucion contractual y
que la falta de pago le ocasionaba un grave perjuicio econémico que “no podria

soportar por mas tiempo”.

El 19-7-2002, la empresa -reitera frente a la incoacién del expediente de

resolucion del contrato- en el tramite de audiencia:
1°) que la dilacién en el pago ha tenido incidencia en la ejecucion de la obra.

2°) que no se concretan los supuestos incumplimientos lo que le genera

indefension.
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3°) formula oposicién a la resolucion contractual reiterando la solicitud de abono

de determinadas certificaciones de obra ejecutada.

En el expediente administrativo, consta que la certificacion nium. 7 septiembre
2001, de fecha 1-10-2001, con registro de entrada el 26-10-2001, por importe de
3.035.537 pesetas, recibe la conformidad del Jefe del Servicio administrativo el 4-02-
2002.

La certificacion nim. 8 octubre 2001, de fecha 1-11-2001, por importe de
297.028 pesetas, obtiene la conformidad el 4-02-2002, lo mismo que las
certificaciones 9 de noviembre 2001 -por importe de 741.537 ptas., y la 10, de
423.296 ptas. El 16-8-2003 la Intervencion Delegada del Instituto Insular de Atencién
Social (...) pone de relieve que no se ha procedido a abonar las certificaciones de
obra desde septiembre 2001 a febrero 2002 asi como la necesidad de proceder a su

liquidacion.

Finalmente, el 23-8-2003 se solicita a la empresa que cumplimente el documento

de Alta de Tercero para el abono de las certificaciones.

El 16-8-2002, el Informe de la Secretaria Delegada del Instituto Insular de
Atencion Social y Sociosanitaria, sefiala que la solicitud de nueva prérroga 13-2-2002
fue informada desfavorablemente por la Direccién Facultativa, si bien desconoce la

existencia o no de comunicacion entre la administracion y el contratista.

El 27-9-2002, el Servicio de Gestién Administrativa solicita a la D.F. “G.A.”, S.L.,
“informe descriptivo y pormenorizado de la empresa contratista en la ejecucion de

las obras™.

El 17-10-2002, la Direccién Facultativa responde a lo requerido de la manera
sucinta e imprecisa que consta en las actuaciones aludiendo “graves irregularidades”
(?), mala ejecucion en el capitulo de carpinteria, paralizacion de los trabajos vy
abandono de la obra, asi como la sustitucion de los técnicos responsables de las obras
y desobediencia de drdenes explicitas, escasa cualificacion profesional y repeticion

de los mismos trabajos por deficiente cualificacion profesional de los operarios.

El contrato de obras puede resolverse por incumplimiento de sus clausulas (art.

94 TRLCAP) cuando el contratista, por causas imputables al mismo, incurra en
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demora, pudiendo la Administracién optar indistintamente por la resolucién del

contrato o por la imposicién de penalidades diarias (art. 95.3 del TRLCAP).

En el presente caso, se invoca demora en el cumplimiento de los plazos por parte
del contratista e incumplimiento de las restantes obligaciones contractuales

esenciales, con base en los informes de la Direccion Facultativa de 4-6 y 18-10-2002.
Este Consejo Consultivo considera:

1°) La Propuesta que se adopta no es la resolutoria del procedimiento de
resolucién del contrato, sino la que inicia el expediente de resolucion y como acto

inicial no puede ser objeto de un Dictamen de fondo por parte de este Organismo.

2°) No se ha cumplido el preceptivo tramite de audiencia al interesado [art. 84
LRJAP-PAC] con las garantias formales inherentes al mismo. Sin que quepa aplicar,
antes al contrario, causa de exclusién alguna de tal tramite [art. 84.4 LRJAP-PAC]. La
audiencia a los interesados, no sélo lo es al contratista, sino también el avalista del
contratista [art. 109.1.b) del Reglamento General de Contratos del Estado, aprobado
por RD 109872001, de 12 de octubre]; audiencia que sin embargo, no consta haberse
realizado en las actuaciones, teniendo en cuenta que el contratista ha sefialado a la
Administracion que "para solventar nuestros problemas de liquidez", su intencion era
la de ceder el derecho de cobro de las certificaciones de obra a favor de la entidad
“L.L.”, como asi se hizo; entidad que por ello resulta asi mismo interesada en el
procedimiento en razén del art. 31.1.a) y ¢) LRIJAP-PAC y que por ello también debe

ser llamada al procedimiento.

Las comparecencias del contratista en el procedimiento revisor han sido las
siguientes: en primer lugar, con ocasion de la notificacion de la primera apertura del
procedimiento resolutorio; comparecencia en la que, por cierto, el contratista
manifestd no s6lo que no habia habido incumplimiento alguno sino que manifesté
desconocer en qué consistia, pues no se concreta en el acto notificado,
encontrandose en tal sentido "en situacién de absoluta indefensidn". La segunda, tras
la notificacion de la segunda apertura del segundo procedimiento resolutorio,
manifestando el contratista su sorpresa porque hasta ese momento la Administracion
no habia respondido a sus reiteradas peticiones de abono de certificaciones

pendientes de pago.
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Nada dice el contratista sobre la apertura del procedimiento resolutorio, pero es
gue, nuevamente, el acto notificado no dice en qué consiste el incumplimiento por el
que se pretende resolver el contrato. Es decir, al contratista no se le ha comunicado
pormenorizadamente las causas resolutorias del contrato, ni ha tenido a la vista el
expediente administrativo, ni fue informado de otras incidencias relacionadas con las
posiciones de ambas partes, en relacion con las obligaciones dimanantes del

contrato.

Podria arglirse que el contratista podia haber solicitado el conocimiento del
estado del procedimiento [art. 35.a) LRJAP-PAC], pero frente a ese derecho,
disponible en cuanto tal, puede oponerse la obligacion de la Administracién de haber
puesto "de manifiesto" del procedimiento al interesado [art. 84.1 LRJAP-PAC], lo que
la Administracion no hizo, pues se limitdé a notificar que se habia abierto un

procedimiento resolutorio.

La consecuencia de lo expuesto no es otra que la necesidad de integrar el
expediente administrativo con la puesta a disposicion de los interesados de todas las
actuaciones y proceder a la redaccién de la Propuesta resolutoria y no de iniciacion
que, debe pronunciarse con el previo cumplimiento del trdmite de audiencia a
cuantas personas sean de forma mediata o inmediata directamente afectadas por la

Resolucion que se adopte.

3% El expediente suscita otras cuestiones de indole material y formal que
inciden de una u otra manera en el procedimiento resolutorio, dilacién en el inicio
del procedimiento resolutorio; incumplimiento por la Administracién de sus propias
obligaciones contractuales, particularmente, el no abono al contratista de las
certificaciones debidas que agravaron la situacion econémica de la empresa; falta de
comunicacion con el contratista; inexistencia en el expediente de copia del Libro de
Ordenes que, seglin la Direccion Facultativa, acredita los incumplimientos de la
contrata; aplicacién simultdnea de la resolucion del contrato con las penalidades

impuestas.

Respecto a la efectividad de las penalidades e indemnizacion de dafios y
perjuicios hay que estar a lo previsto en el art. 99 del Reglamento General de la
LCAP (R.D. 109872001, de 12 de octubre), en relacion con el art. 43 de la LCAP;
asimismo debe tenerse en cuenta en cuanto a las Sanciones al contratista por dafios y
perjuicios en caso de resolucion por causas imputables al mismo, lo determinado en

la Clausula 66 del Pliego de Clausulas Administrativas Generales para la Contratacién
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de Obras del Estado, aprobado por Decreto 3854/1970, de 31 de diciembre
(PCAGCOE).

49 El informe del Director Facultativo afirma que fue necesario ejecutar
unidades de obra que no figuraban en el presupuesto del proyecto base del contrato,
sin que en el expediente figure constancia de haberse dado cumplimiento a la
clausula 60 del PCAGCOE.

Por todo ello, procede retrotraer las actuaciones al tramite de instruccién, para
que se complete el expediente administrativo, conforme a lo anteriormente

expuesto.

CONCLUSION

La Propuesta de Resolucion no es conforme a Derecho, debiéndose retrotraer las
actuaciones al tramite de instruccion, a efectos de completarlo, con arreglo a lo

expuesto en el Fundamento IIl de este Dictamen.
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